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刑法について』（http : //www８. cao. go. jp/chosei/dokkin/kaisaijokyo/mtng_２nd/material_２-１. pdf）
は，「行政刑法とは，行政法規における義務の履行を確保するため，当該義務違反に対して
「刑罰」という制裁を科するもの」と定義されている。宇賀克也『行政上の義務違反に対
する「制裁」』（http : //www８. cao. go. jp/chosei/dokkin/kaisaijokyo/mtng_２nd/ material_２-２. pdf）
は，「行政刑罰とは，行政上の義務違反に対する制裁として科される刑罰，すなわち，死
刑，懲役，禁錮，罰金，拘留，科料，没収（刑法９条）を科す制裁である」と定義される。
















































































































































































































































































































































２７）Kristian Kühl, Probleme der Verwaltungsakzessorietät des Strafrecht－insbesondere im



































３０）Ulli F. H. Rühl, Grundfragen der Verwaltungsakzessorietät, Juristische Schulung,１９９９, Heft.
６., S.５２３.は，構成要件作用は，行政行為の一般的（内在的な）特性としても一般的に承
認せられているとする。Karl Kormann, Beziehungen zwischen Justiz und Verwaltung, Jahrbuch
öffentlichen Rechts der Gegenwart, Band７，１９１３, S.１３. f. １９１３年の Karl Kormannによる司
法と行政の関係についての論文において，国家行為が事実として作用する「構成要件作用
（Tatbestandswirkung）」がはじめて定義づけられた。






















いった「助成的な行政行為」に分ける場合が多い。Rühl（o. Fn３０）, S.５２５. f. uswは，刑法
の司法審査権が行政判断から独立するという見解から特に前者が問題となると主張する。
３３）拙稿・前掲注６０頁以下参照。
３４）Schönke/Schröder/Cramer/Heine Lenckner, Strafgesetzbuch Kommentar,２７. Aufl.,２００６, S.
２６４６.
３５）Rühl（o. Fn３０）, S.５２３.
３６）Hans－Joachim Rudolphi, Primat des Strafrechts im Umweltschutzrecht, NStZ１９８４, S.１９３. f.
は，行政行為従属性の存在自体に批判的である。Rühl（o. Fn２６）, S.５２３. f.は，行政行為
従属性は，法秩序の統一性原理からは説明し得ないとする。

















３７）Kristian Kühl, Probleme der Verwaltungsakzessorietät des Strafrecht－insbesondere im





３８）OLG Frankfult, Beschl. v．２６.１０.１９６６, NJW １９６７, Heft ６.２６２. f. この考え方は，その時
点から破棄する考え方を準用して構成要件を阻却する結論を採用する。
３９）Yanicki, Keine Strafbarkeit von Verkehrsverstößen gegen “rechtwidrige” Anordnungen,
Juristenzeitung １９６８, Nr.３, S.９４. f. ほかの理由として，適法な行政行為上の可罰性が法治
国家の原理や基本法１０３条から導かれること，違法な行政行為に対して効果排除要求を導
き出そうとすること等がある。






























として，例えば，Tokiyasu Fujita, Streitvermeidung und Streiterledigung durch informelles
Verwaltungshandeln in Japan, NVwZ１９９４, S.１２３. f. uzw.がある。
４４）Fritz Ossenbül, Informelles Hoheitshandeln im Gesundheits- und Umweltschuz, Jahrbuch des
Umwelt- und Technikrechts１９８７, S.１８. オッセンビュールはインフォーマルな行政活動を
「従来の法律上形式化された行政活動形式に分類されることのない，全ての行政活動」と
定義し，現在では，このように広義に捉える見解が一般的になっている。Hartmut Maurer,
Allgemeines Verwaltungsrech, Aufl.１７,２００８, S.２８. f.























４７）Maurer（o. Fn４４）, S．４２０., ; Eberhard Bohne, Der informale Rechtsstaat,１９８０, S.７５. ;





























５１）Klaus Rogall, Die Duldung im Umweltstrafrecht, NJW１９９５, Heft１４, S.９２３; Kristian Kühl,
Strafrecht, Allgemeiner Teil, Aufl.５,２００５, S.２９４.は，違法な行為又は違法な状況に対する
意識された不干渉と黙認を理解している。Schönke/Schröder/Cramer/Heine（o. Fn３５）, S.２６４９.
も，行政機関の単なる黙認は，一般的に，構成要件ないし違法性を阻却しないとしてい
る。Rogall（o. Fn５１）, S.９２３. f. ; BGHSt ３７,２１（２８）, vgl. NJW １９９０, S.２４７７.はその理由
として，受動的黙認は，違法状態の放置という行政機関の責任の問題を生じさせるとして
も，行為者の行為を許容するまでには至らないからとする。
５２）Dieter Gentzcke, Informales Verwaltungshandeln und Umweltstrafrecht,１９９０, S.１２７. f. ;





５３）Hans Dahs/Kay Artur Pape, Die Behördiche Duldung als Rechtfertigungsgrund im
Gewässerstrafrecht, NStZ １９８８, Heft.９, S．３９５; Rogall（o. Fn ５１）, S.９２３; Genzcke（o. Fn
５２）, S.２２.
５４）Rogall（o. Fn５１）, S.９２３; Genzcke（o. Fn５２）, S.２３.



















５５）Kühl（o. Fn５１）, S.４６; Michael Malitz, Zur behördlichen Duldung im Strafrecht,１９９５, S.
１０８. f. ; Schönke/Schröder/Cramer/Heine（o. Fn３５）, S.２６４９; Stefan Perschke, Die Verwaltung-
sakzessorietät des Umweltstrafrechts nach dem２. UKG, S.１６８. f.
５６）Malitz（o. Fn５４）, S.１１１.
５７）Rudolf Rengier, Die öffentlich-rechtliche Genehmigung im Strafrecht, ZStW １０１,１９８９, S.
９０６. f.
５８）Gentzcke（o. Fn５２）, S.１１８. f.
















































VStG），６７）ポーランド「秩序違反に対する手続法（Kodeks postepowania w sprawach
o wykroczenia）」６８）のほか，ポルトガル６９）などの EU各国への影響を与えたとさ
れ，その研究価値は極めて高いと思われる。７０）
６４）Erich Göhler/Peter König, Ordnungswidrigkeitengesetz,１５. Aufl.,２００９, S.１５. f., ; Wolfgang
Mitsch, Recht der Ordnungswidrigkeiten,２. Aufl.,２００５, S.９５. f.
６５）Göhler/König（o. Fn６４）, S.２４. ; Mitsch（o. Fn６４）, S.９５. f. 立法者は，刑罰法規の社会
的害悪を与える責任とは「質的」に異なった非難として定義したとされる。
６６）SR-Nummer :３１３.０., Bundesgesetz vom ２２. März １９７４ über das Verwaltungsstrafrecht
（VStrR）. １９７５年施行の連邦行政刑法典。ただし，本法には違警罪規定の存在もあるた
め，その意味ではドイツの秩序違反法とは異なる。
６７）Verwaltungsstrafgesetz : VStG１９９１, BGBl. Nr.５２.
































７２）Gesetz zur Vereinfachung des Wirtschaftsstrafrechts : WiStG １９４９ vom ２６. Juli １９４９,
Gesetzblatt der Verwaltung des vereinigten Wirtschaftsgebietes S.１９３.
７３）Eberhard Schmidt, Das neue Westdeutsche Wirtschaftsstrafrecht －Grundsätzliches zu seiner
Ausgestaltung und Anwendung－,１９５０, S.１０. f. 「秩序刑（Ordnungsstrafe）」は，刑法導入
法（EGStGB）５条によって除去された。Göhler/König（o. Fn６４）, S.３７.


















































７６）Carsten Wegner, Die Auswirkungen fehlerhafter Organisationsstrukturen auf die Zumessung


























７８）Creifelds/Weber, Rechtswörterbuch,１９. Aufl,２００７, S．７８６.においても，Mischtatbestandを
項目として挙げるだけで，詳細は Ordnungswidrigkeitenの項 S．８５２. f.に譲っている。判例
においては，BGH, Beschluß vom０６.０４.１９８３-２StR５４７/８２.参照。
７９）Lothar/Rogall（o. Fn５１）, S．５４.



















































































９１）Michael Lemke/Andreas Mosbacher, Ordnungswidrigkeitengesetz-OWiG Kommentar,２. Aufl.,
２００５, S.１３５. 一つの行為の例としては，たとえば，致死結果を伴う通行権侵害などがあ
























































































１００）Dieter Dölling/Gunnar Duttge/Dieter Rössner/Jan Steinmetz, Gesamtes Strafrecht,２００８, S.
５０７. 秩序違反法４１条２項による返還は，義務とされていて，４４条によりその返還の決
定は拘束されるために，行政機関は犯罪行為と主張することはできない。Senge/Bohnert（o.


































１８８ 松山大学論集 第２３巻 第４号
なる。この不真正混合構成要件とともに，過料の高額化が顕在化していること
によって，秩序違反法は「準刑法」的地位を取り戻しているのであり，「非犯
罪化」と「準刑法」の関係については，これからも注目しなければならない。
一方で，秩序違反法２１条は，「混合制裁の回避」のシステムとして手続法と有
機的に連携して規定されており，その実効性は高いと思われる。もし，併科を
否定する法制度を検討する場合においては，この２１条のような規定は必要不
可欠であると考えられる。罰金と過料の併科自体の是非については，今後の研
究課題とする予定である。
以 上
（本稿は，松山大学にて開催された第５２回・中四国法政学会の発表原稿に加筆・修正
を施したものである。）
行政刑法の特殊性と諸問題 １８９
